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Limitation des litiges et impunité: solution. Judiciaire et démocratie. 
1. C'est un grand plaisir pour moi de me trouver dans 
cette université , en ce centre rayonnant de sagesse, et de représenter 
au cours de cette réunion le Tribunal supérieur de justice, dans le 
cadre des commémorations des cinq cents ans de la découverte du 
Brésil. Je remercie les organisateurs du Congres Brésil-Portugal-Année 
2000 de m' avoir fait I 'honneur de cette invitation. Je suis convaincu 
que beaucoup plus que les éventuels gouvernements, souvent 
dépourvus de vision historique, ce sont les chercheurs et les 
intellectuels qui, dotés d'une compréhension universelle et libérés des 
chaines des intérêts immédiats, se révelent les plus aptes à tisser des 
liens effectifs entre les peuples et les nations. Ce n'est qu'ainsi que 
nous pourrons cultiver et encourager les sentiments d'admiration 
réciproque et de fratemité universelle pour le plus grand bien de 
I'Humanité tout entiere. 
Permettez-moi de vous saluer et de vous faire part, de 
ma confiance, et plus que ma confiance, de ma conviction que I' amitié 
qui unit Brésiliens et Portugais se perpétuera au fil du temps et conduira 
nos deux peuples fratemellement liés à réaliser leurs rêves d'un monde 
meilleur. Dans cette ville, plusieurs fois centenaire, brille une université 
tres ancienne qui a vu passer quelques-unes de nos plus grandes 
personnalités, parmi lesquelles José Bonifácio de Andrada e Silva, 
patriarche de notre indépendance, indépendance proclamée, sans que 
la moindre goutte de sang ne soit versée, par un notable portugais, D. 
Pierre ler qui a beaucoup aimé le Brésil. Des symposiums, comme 
celui-ci, doivent rapprocher de plus en plus les Brésiliens et les 
Portugais qui ont travaillé ensemble à la grandeur lusitanienne grâce 
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à bord de leurs caravelles I 'immensité des mers et en sont sortis 
victorieux. 
2. Avant de me livrer à des réflexions sur le pouvoir 
judiciaire en tant que pouvoir poli tique au cours du siecle à venir, je 
voudrais rappeler cette observation de Machiavel: "11 est courant de 
dire que les hommes prudents, et ce n'est pas le fruit du hasard ou une 
affinnation dépourvue de tout fondement, que ceux qui veulent voir 
ce qui arrivera un jour, se penchent sur ce qui a déjà été ; en effet, en 
ce monde, toutes les choses entretiennent avec le passé une relation 
qui leur est propre. 11 en est ainsi parce que les choses sont faites par 
des hommes qui ont toujours eu des passions identiques qui 
inévitablement produisent des effets identiques."2 . 
C'est pour mieux comprendre le passé que Montesquieu 
a écrit son ceuvre la plus célebre « L'Esprit des Lois », à laquelle il a 
consacré une vie entiere qui "ne fut rien d' autre qu' une recherche et 
un magistere scientifique, exercé pour I'amour des peuples". Son 
ceuvre "fut une auto-immolation" qui au tenne de vingt ans de labeur 
le laissa débilité et pratiquement aveugle. Comme dirait Camões "il 
est allé bien au-delà de ce que lui pennettait la force humaine" .3 « Je 
n'ai point tiré mes principes de mes préjugés mais de la nature des 
choses », disait le maítre dans sa préface. 
2 N. Machiavelli, Discorsi, IlI, 43. 
3 Os Lusíadas, Conte I, 29 Saraiva. 1982. Pages 5 et6. Voir l'introduction sur la traduction de 
"1'Espril des Lois" écrite par Pedro Vieira MOla. 
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3. L' étude de la typologie des formes de gouvemement se 
perd dans la nuit des temps. Norberto Bobbio, dans I 'une de ses ceuvres, 
décrit la célebre discussion rapportée par Hérodote, entre trois Persans 
- Otane, Megabyse et Oarius - apres la mort de Cambyse, sur la 
meilleure forme de gouvemement à adopter dans leur pays. 11 dit, fort 
judicieusement, que le passage est exemplaire car il traduit cIai rement 
les trois formes classiques de gouvemement: exercé par un grand 
nombre, par quelques-uns et par un seul, respectivement la démocratie, 
l' aristocratie et la monarchie. Oéfenseur du gouvemement par le 
peuple, Otane condamne le gouvemement d'un seul ou de quelques­
uns. Oéfenseur de I' aristocratie Megabyse condamne le gouvemement 
d ' un seul ou exercé par le peuple. Finalement, Oarius défend la 
monarchie et condamne le gouvemement qui émane du peuple ou de 
quelques individus. 
La différence entre la classification de ces différentes 
formes de gouvemement citées dans le débat rapporté par Hérodote 
et la classification d' Aristote réside dans le fait que dans Ie premier 
cas, à chaque proposition considérée valable s'opposent deux autres 
points de vue alors que dans le deuxieme cas, à chaque proposition 
correspond la même proposition sous sa forme négative ; c'est ainsi 
que la monarchie corrompue se transforme en tyrannie, l'aristocratie 
en oligarchie et la démocratie en démagogie.4 
Ces formes de gouvernement, même si elles se revêtent 
parfois d'une apparence nouvelle, sont une présence constante tout 
au long de l' Histoire confirmant ainsi les propos tenus par Machiavel 
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lorsqu'il affirme que les gouvemements sont l'reuvre des hommes 
qui ont tou jours eu et auront tou jou rs les mêmes passions. 
4. Peu importe si le pouvoir est exercé par un seul, par 
quelques-uns ou par un grand nombre. Celui qui le détient a tendance 
à en abuser. Le pouvoir s'étend jusqu'à ses limites extrêmes. Afin 
que ceux entre les mains desquels il repose ne puissent l'utiliser de 
forme abusive, il est indispensable que des dispositions soient prises 
pour mette un frein au propre pouvoir. Tel est I' enseignement que 
Montesquieu veut transmettre et il affirme que la liberté poli tique 
n'existe que dans les gouvemements modérés ce qui ne veut pas dire 
qu'elle existe dans tous les gouvemements modérés. Elle n'existe que 
lorsqu'il n'y a pas abus de pouvoir. 
Pour qu 'un pouvoir soit en mesure de freiner I' autre, le 
grand écrivain classique français soutient la célebre doctrine de la 
division des pouvoirs lorsqu'il affirme que "tout serait perdu si le 
même homme, le même corps des principaux ou des nobles, exerçait 
ces trois pouvoirs : celui de faire les lois, celui d'exécuter les 
résolutions poli tiques et celui de juger les crimes ou les différends 
des particuliers ». 
5. Toujours dans ce même ordre d' idées, la Déclaration 
des droits de l'homme et du citoyen du 26 aout 1789, reuvre de la 
Révolution française, résume bien son idéologie politico-juridique 
lorsqu 'elle proclame dans son article 16 que "toute société dans 
laquelle la garantie des droits n'est pas assurée, ni la séparation des 
pouvoirs déterminée, n'a point de Constitution ». 
La premiere application pratique de la doctrine de la 
division de pouvoirs a été la Constitution américaine du 17 septembre 
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1787. EIle s'est ensuite généralisée et a été adoptée, au cours des 
deux derniers siecles, par les différents régimes constitutionnels. 
6. Pinto Ferreira explique que le systeme politique 
brésilien, depuis la Constitution de i' Empire du 25 mars 1824, a subi 
I' influence décisive de la théorie de la séparation des pouvoirs. Elle 
consignait déjà I' existence des pouvoirs classiques auxquels eIle 
s' ajoutait le pouvoir modérateur qui reposait entre les mains de 
I' Empereur et dont le rôle principal était de trancher les conflits et de 
leur apporter une solution.5 C' est un legs important du droit portugais. 
Apres la chute de I 'Empire, le Brésil promulgue le 24 
février 1891 la premiere Constitution républicaine qui établit, en 
syntonie avec les enseignements de Montesquieu, le systeme des trois 
pouvoirs dont la base est restée la même dans les Constitutions 
suivantes ; certains hiatus se sont cependant produits lors du régime 
poli tique institué par la Constitution du 10 novembre 1937 et au cours 
de la période d'exception qui a succédé à la Révolution de 1964. 
La Constitution actuellement en vigueur, promulguée 
le 5 octobre 1988, déclare dans son art.2 que "les pouvoirs législatif, 
exécutif et judiciaire" sont des pouvoirs de I 'Union, indépendants et 
harmonieux ». Dans son chapitre IV qui traite de I'organisation des 
pouvoirs, elle attribue un chapitre à chaque pouvoir, le III étant 
consacré au pouvoir judiciaire. 
7. Le pouvoir judiciaire au Brésil est donc un pouvoir de 
i'État. L'État brésilien est une République fédérative, formée par 
I 'union indissoluble des États, des communes et du District fédéral. 11 
constitue un État démocratique de droit, basé sur la souveraineté, la 
~ Voir Teoria Geral do Estado , 2ê volume, 3ê ed. Saraiva, 1975, page 743 
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citoyenneté, la dignité de la personne humaine, les valeurs sociales 
du travail et de la libre initiative et le pluralisme politique. Tout le 
pouvoir émane du peuple qui l' exerce à travers ses représentants élus 
ou de forme directe, selon les termes de la Constitution (art. ler et 
paragraphe unique). 
8. L'indépendance du pouvoir judiciaire, qui ne doit pas 
porter tort à sa relation harmonieuse avec les autres pouvoirs, est 
assurée par la Constitution qui lui confere autonomie administrative 
et financiere et établit les garanties de la magistrature (arts. 95, 99 et 
168). 
Les tribunaux élaborent et envoient leurs propositions 
budgétaires au Congres national, dans les limites stipulées 
conjointement avec les autres pouvoirs dans la loi de Finances. Les 
ressources correspondantes aux dotations budgétaires qui lui sont 
destinées, y compris les crédits supplémentaires et spéciaux, font 
l' objet de douze versements effectués avant le 20 de chaque mois. 
Les juges sont élus à vie et doivent cesser 
obligatoirement leurs activités à l'âge de soixante-dix ans; ils sont 
inamovibles et leur salaire ne peut être réduit. 
Les organes du pouvoir judiciaire sont: le suprême 
Tribunal fédéral, le Tribunal supérieur de Justice; les tribunaux 
régionaux fédéraux et les juges fédéraux; les Conseils des 
prud'hommes ; les tribunaux et les juges électoraux; les tribunaux et 
les juges militaires; les tribunaux et les juges des États, du District 
fédéral et des territoires (art.92). 
Deux tribunaux ont juridiction fédérale sur la justice 
commune fédérale et des États: le suprême Tribunal fédéral, est une 
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cour éminemment constitutionnelle qui coiffe tout Ie pouvoir judiciaire, 
y compris la justice spécialisée (militaire, électorale et Ies 
prud'hommes), alors que le Tribunal supérieur de Justice, à la tête de 
la justice commune fédérale et des États, a la tâche de veiller à I' autorité 
et à I 'interprétation unifonne des lois fédérales. 
9. C'est dans ce cadre, qui replace le pouvoir judiciaire 
brésilien dans son contexte historique et dans le concert des nations, 
qu' il convient d'étudier le pouvoir poli tique qui, d' apres les magistrats, 
devrait lui être attribué au cours du siecle prochain. 
Au Brésil on attend du pouvoir judiciaire et de son rôJe 
politique au sein de I 'État, le maintien des regJes et des principes 
actuellement en vigueur qui lui ont valu de remporter des victoires au 
moins identiques, parfois même supérieures, à celles obtenues par 
d'autres importants États démocratiques de droit. 
Le probleme consiste à mettre en ceuvre ces principes 
afin de rendre I' exercice des fonctions juridictionnelles moins lent et 
plus efficace, en tenant compte du fait que le pouvoir judiciaire doit 
toujours rendre un service public de haut niveau, celui de distribuer 
la justice. 
11 ne faut jamais oublier que, dans une République 
démocratique, le gouvemement émane lois et non des hommes. A ce 
sujet, citons la conclusion de Bobbio qui a étudié le sujet avec la 
profondeur qui le caractérise: 
" Pour conclure mon analyse, si on me demandait de 
renoncer à être un chercheur pour me transfonner en un homme engagé 
dans la poli tique de son temps, je n'hésiterais pas un seul instant et je 
vous dirais que je prérere le gouvemement des lois au gouvemement 
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des hommes. Le gouvernement des lois célebre aujourd'hui le temps 
de la démocratie. Et qu' est la démocratie sinon un ensemble de regles 
(ce qu' il est convenu d' appeler les regles du jeu) destinées à apporter 
une solution aux conflits sans versement de sang? Peut-il y avoir un 
bon gouvernement démocratique sans, avant toute chose, un respect 
rigoureux de ces regles? Personnellement, je n' ai pas le moindre doute 
à ce su jet. Et c' est j ustement parce que je n' ai aucun doute que je 
peux conclure en toute sérénité que la démocratie est par excellence 
le gouvernement des lois. Des qu' un régime démocratique oublie ce 
principe inspirateur, il dégénere rapidement en I' une des innombrables 
formes de gouvernement autocratique dont sont replets les récits des 
historiens et les réflexions des écrivains politiques." 
10. En ce qui concerne les garanties juridictionnelles des 
citoyens et le rôle de lajustice, la Constitution brésilienne en vigueur 
adopte comme postulat de base ce qu'elle qualifie de "devido processo 
legal" (proces en bonne et due forme), expression empruntée à la 
formule anglaise "due process of law" qui prône que: "nul ne sera 
privé de sa liberté ou de ses biens sans avoir droit préalablement à un 
proces légal" (art. 5, LIV). Elle fait également sien le principe selon 
lequelle contrôle juridictionnel est indispensable et statue sur le fait 
que "la loi ne devra soustraire à I' appréciation du pouvoir judiciaire 
quelque tort ou menace portés contre l' exercice du droit" (art. 5, 
XXXV). Elle consacre le principe de I' isonomie: "tous les Brésiliens 
et tous les étrangers domiciliés dans le pays sont égaux devant la loi, 
sans la moindre distinction, et ont droit à l'inviolabilité du droit à la 
vie, à la liberté, à I' égalité, à la sureté et à la propriété"; les hommes et 
les femmes ont les mêmes droits et les mêmes devoirs, conformément 
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aux tennes de la Constitution" (art.5, en-tête et paragraphe I). Elle 
établit également le principe dujuge ou promoteur naturellorsqu'elle 
affinne que "il ne peut y avoir de jugement ou de tribunal d'exception" 
et que "nul ne pourra être poursuivi ou faire I' objet d'une sentence 
qui n'émanerait pas de I'autorité compétente" (art.5, XXXVII et LIlI). 
Elle établit le principe de la procédure contradictoire: "aux parties en 
Jitige, lors d'un proces judiciaire ou administratif, et aux accusés en 
général sont assurées le droit à la procédure contradictoire et une ample 
défense, avec tous les moyens et les ressources nécessaires" (art. 5°, 
LV). ElJe prévoit le principe de la présentation de preuve ilJicite: "Nulle 
preuve obtenue par des moyens illicites ne sera admise" (art. 5°, LV); 
le principe de la publicité des actes judiciaires: "Ies jugements rendus 
par les organes du pouvoir judiciaire seront publics" (art. 93, IX), "Ia 
loi ne peut limiter la pubJicité des actes procéduraux que lorsque la 
défense de la vie privée ou I'intérêt de la société l'exigent" (art. 5°, 
LX); et le principe du bien-fondé des décisions judiciaires sous peine 
d'annulation du proces(art. 93, IX). 
11. L'État est en crise et son rôle ne correspond plus aux 
aspirations des citoyens. En cette époque de mondialisation et de 
libéralisme économique, des critiques acerbes sont adressées aux 
entités publiques sous I'allégation qu'elles ne sont pas au service de 
la collectivité et qu'elles oublient leur finalité principale qui est de 
veiller au bien commun et, partant, d'aider la population àconcrétiser 
sa grande aspiration, qui est celle de toute I'Humanité: réaliser son 
rêve de bonheur. 
La crise de I 'État découle de la disparité cri ante qui existe 
entre la demande sociale et la réponse politique. Aujourd'hui, on ne 
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demande pas seulement à I'État de protéger, on lui demande beaucoup 
plus et il n' est pas suffisamment fort pour répondre à tout ce qu' on 
attend de lui. 
La structure de l'État insuffisante, inadaptée et incapable 
de répondre à ses objectifs, favorise la multiplication de regles et de 
mesures administratives excessives qui font naltre des conflits entre 
les individus (fonctionnaires publics, assurés sociaux, entreprises, 
etc.). Ce sont des litiges qui puisent leur racine dans la législation 
statutaire de la Sécurité sociale, fiscale et financiere. Elle est également 
à I' origine de sa faiblesse causée par I' édition continuelle de nouvelles 
lois dont la plupart, bien que mal rédigées, sont cependant votées, 
créant un c1imat d'instabilité juridique favorable à l'apparition de 
Iitiges. Ces derniers, en nombre dévastateur, surchargent le pouvoir 
judiciaire qui finit par subir les conséquences de la crise de l'État.6 
12. La loi et lajustice "forment les deux faces de cet univers 
autour duquel gravitent tous les phénomenes juridiques". 11 y a une 
crise de la Loi et une crise de la Justice. Ces crises découlent d'une 
"distorsion entre les lois et les aspirations sociales" et de "de I' action 
déficiente de la Justice." C'est ainsi que fort pertinemment, le juge 
Luiz Fux, affirme que "dans le ciel du troisieme millénaire, nichée 
dans I'une des 'différentes eres du Droit' idéalisées par le célebre 1 
Norberto Bobbio, brille 'l'Ere de la légitimité', résultat des nouvelles 
aspirations en matiere de 'Ioi et de justice', réponse à la crise juridique 
qui accable le monde actuel". 
6 Voir Salvio de Figueiredo Teixeira As Tendências Brasileiras Rumo à Jurisprudência 
Circulante. Bulletin d ' infonnalion juridique de la bibliolhêque Oscar Saraiva. Vol. 10. 1998. Pages 
143-149. 
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C'est encore ce magistrat, également professeur, qui 
rehausse le fait que "la crise du pouvoir judiciaire rejoint la crise de 
la loi" ; il ajoute que "dans une toute autre mesure, la 'justice de la 
décision' dépend de la 'justice légale', l'activité essentielle du 
magistrat étant de soumettre les faits aux normes".7 
Apres avoir affirmé que "une sentence qui s' attache à 
respecter l'aspect 'juridique' avant de se soucier d'être 'juste' 
ressemble à une maison ou I' on poserait le toit avant le sol", il reprend 
l'assertion de Plauto Faraco de Azevedo et préconise l'avenement 
d'un pouvoir judiciaire créatif "capable de répondre au besoin de 
J~stice auquel aspire la société et compatible avec la dignité humaine, 
un pouvoir pour I' exercice duquel le juge doit s' ouvrir sur le monde 
au lieu de se replier sur des codes, s'intéresser à ce qui se passe autour 
de lui, connaltre le nom des rues, I' âme du peuple, ne pas ignorer ce 
qu 'est la faim qui entraine certains hommes au seuil des limites 
extrêmes de la survie biologique".8 
13. Les conflits se multiplient au sein de la société et à 
chaque instant les citoyens c1ament justice. Fréquemment les journaux 
font mention des sans ferre, des sans domicile, de tous ceux qui n' ont 
pas acces à I' assistance médicale, à I' éducation, à un emploi. 
Ces conflits d'ordre général exigent une solution juste 
et un choix de valeurs qui, à un moment donné, devra prévaloir. 
Le dénouement de ces conflits ne peut se faire que 
moyennant une a ction des pouvoirs de l'État: exécutif, législatif 
et judiciaire. Au niveau de l'État, la justice n'est donc pas exercée 
7 o que se espera do Direito no terceiro milênio frente às crises das leis. da justiça et do ensino 
jurídico. cours magistral donné le 31 .8.1998. Université Gama Filho. 
S Idem. 
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uniquement pas le pouvoir judiciaire mais également par les autres 
pouvoirs. Il revient cependant au pouvoir judiciaire d'apporter une 
solution à certains conflits spécifiques, litiges ou différends. 
Ces distinctions ont cours précisément parce que le 
pouvoir judiciaire est actuellement intensément critiqué et souvent de 
1 	 maniere injuste. On exige souvent de la Justice plus qu'elle ne peut 
donner. Ces limitations, qui n'apparaissent pas toujours aux yeux de 
personnes qui se disent lettrées, ont été perçues avec une grande 
perspicacité par le représentant des travailleurs ruraux, homme simple 
mais maitre dans l'art de la vie, lors d'un important symposium sur la 
réforme du pouvoir judiciaire au cours duquel d' amples secteurs de 
la société débattaient des themes variés. A propos de la réforme agraire, 
il déclara à cette occasion, de maniere respectueuse et avec une grande 
lucidité, aux représentants du pouvoir judiciaire qui participaient à 
cette réunion: "la justice que nous voulons, vous n' êtes pas en mesure 
de nous la donner." 
14. Il faut donc repenser le J udiciaire et prendre des mesures 
effectives en faveur des droits et de la citoyenneté car nous sommes 
convaincus qu 'une justice lente et accessible à une seule partie de la 
population est inique. Dans cette tâche, il ne faut pas seulement prendre 
en compte, et c'est ce qui s'est produit jusqu'à présent, les seuls 
opérateurs du systeme judiciaire mais également les usagers. On ne I 
peut passer sous silence le fait que, dans un régime démocratique, le 
'i 	 rôle joué par I'État à travers ses différents organes doit toujours servir 
à l'affirmation de la citoyenneté. Il ne servirait à rien d'accorder des 
droits aux citoyens sans leur donner les moyens efficaces de jouir 
effectivement de ces droits. 
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Les idées sur ce sujet sont reprises par certains pays 
d'Europe et d' Amérique sous le nom de "acces à lajustice", et citons 
parmi les plus remarquables les travaux successivement publiés par 
Mauro Cappelletti et Vittorio Denti. 
En som me, ce courant de pensée prétend "ouvrir I' ordre 
procédural aux plus défavorisés et à la défense de droits et d'intérêts 
allant au-delà des intérêts individueIs, grâce à une rationalisation des 
procédures" qui "devront être des procédures de résultats et non de 
concepts ou de filigranes".9 II faut parvenir à une effectivité dans la 
procédure et pour cela il est indispensable "que lui soit attribuées des 
missions institutionnelles bien définies, lui permettant de répondre à 
ses objectifs sous peine de se révéler moins utile et de devenir 
socialement illégitime".1O Selon Kazuo Watanabe, acces à la justice 
signifie acces à un ordre juridique juste,. "N' ont pas acces à la justice 
tous ceux qui n' arrivent même pas à se faire entendre en jugement et 
tous ceux auxquels des vices de forme procéduraux ne laissent qu'une 
justice tardive ou un traitement injuste."ll 
15. Le professeur Mauro Cappelletti, au cours des brillantes 
conférences données sur ce sujet, a insisté sur te fait qu' il est facile de 
se déclarer en faveur des droits sociaux, mais qu' il est tres difficile de 
les faire respecter". C' est la raison pour laquelle "le mouvement en 
faveur de l'acces à lajustice est un mouvement qui se doit de rendre 
les droits sociaux effectifs" en prenant en considération trois aspects 
principaux auxquels il a donné le nom de vagues rénovatrices. La 
9 Cãndido Rangel Dinamarco. A reforma do Código de Processo Civil. 4eme édilion. 2ême lirage. 
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premiere vise à assurer aux plus démunis la garantie d'un représentant 
légal. Comment procéder? La simple désignation d'un avocat ad hoc 
n'a plus guere de senso Faut-il permettre le choix du professionnel, 
instituer un service d' assistance judiciaire ou adopter un systeme 
mixte? Quelle que soit la solution adoptée, il est indispensable 
d' assurer aux nécessiteux une assistance juridique, intégrale et 
gratuite. 12 
Lá deuxieme vague rénovatrice s' attache à la tuteIle des 
intérêts diffus ou collectifs dans le but de protéger le consommateur 
ou I'environnement. Elle suppose au préalable que le concept de 
pauvreté ne se limite pas à l'individu privé de ressources financieres, 
de culture ou d'une position sociale. 11 doit être plus vaste et inclure 
des groupes et des catégories, comme c'est le cas des consommateurs. 
Prenons l'exemple d'une société produisant des millions de produits 
présentant un léger défaut. 11 s'agit d'un intérêt fragmenté, trop petit 
pour que le citoyen puisse défendre ses droits de maniere individuelle. 
Mais si tous les consommateurs décident d' agir ensemble, des intérêts 
substantiels et des valeurs considérables vont entrer en jeu. II faut 
donc s'intéresser aux démunis économiques et aux démunis 
organisationnels. 
La troisieme vague étudie les formules capables de 
simplifier les méthodes, la procédure et le droit matériel, comme dans 
le cas des petites causes, afin que le coGt ne soit pas supérieur à la 
n de vagues rénovatrices. La 
Processo Civil. 4ême éditíon. 2eme tirage. 
12 Au Brésil. Ia Constitution établit que "I'État doit foumir une assistance judiciaire intégraJe et gratuite 
à tous ceux qui sont en mesure de prouver qu'ils sont dépourvus des moyens financiers nécessaires" 
(art. 5 XXIV) et que "Ie défenseur public est essentiel à I'exercice de la fonclÍon juridiclÍonnelle de 
I'État et qu ' i1 lui incombe l'orientation juridique et la défense, à tous les degrés, des personnes 
démunies" (an. 134). 
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valeur réclamée par le demandeur. Le theme comporte, entre autres, 
des études sur le principe de I' oralité et de I' immédiateté ai nsi que sur 
le pouvoir du juge et sur l'instruction du proces. 
En synthese, selon cet insigne juriste, les principaux 
obstacles auxquels se heurte le mouvement réformateur sont les 
suivants: 
"a) I' obstacle économique qui empêche un grand 
nombre de personnes d'avoir acces aux tribunaux de 
justice parce qu' elles sont trop pauvres et courent 
donc le risque de voir leurs droits réduits à une simple 
façade; 
b) I' obstacle organisateur qui empêche que certains 
droits ou intérêts "collectifs" ou "diffus" soient 
contrôlés de maniere efficace ce qui exige donc une 
radicale transformation des regles et des institutions 
traditionnelles de droit judiciaire, transformations 
susceptibles d'être coordonnées, "organisées" par ces 
droits ou intérêts; 
c) Finalement l'obstacle purement procédural qui fait 
que certains procédés ne sont pas à la hauteur de leur 
rôle de tutelle." 
16. Sur la base des textes constitutionnels en vigueur des 
lois importantes visant à concrétiser les nouvelles orientations capables 
de faciJiter "l'acces à la justice", ont déjà été promulguées parmi 
lesquelles celles qui portent sur la réforme du Code de procédure civile. 
Au Brésil, cette importante transformation a déjà 
commencé au plan législatif avec la loi d' Action populaire (loi n04.717, 
18 
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du 29/6/1965) et a pris des dimensions considérables avec la loi 
d' Action civile publique (loi n° 7.347 du 24/7/1985) qui s'applique 
également à la tutelle économique (loi n08.884 du 11/6/1994, art. 88), 
le Statut de I' enfant et de I 'adolescent (loi n08.069 du 13/7/1990) et le 
Code de défense du consommateur (loi n08.078, du 11/9/1990). 
La loi d'action civile publique, le statut de I'enfant et de 
I' adolescent et le code de défense du consommateur ont lancé les 
bases de la tutelle du droit collectif dans notre organisationjuridique. 
Ces dispositions légales ont conféré une légitimité au Ministere public 
et à d'autres entités professionnelles représentatives, ont établi des 
regles sur la chose jugée erga omnes et uLtra partes et ont disposé sur 
la conceptualisation des trois formes de droits qui font l'objet d'une 
tutelle collective: les droits diffus, collectifs et individueis homogenes. 
II convient de souligner que, sur le plan de la tutelle 
constitutionnelle des libertés, la Constitution fédérale en vigueur a 
créé L 'habeas data '3 , Le mandat d'injonction '4 et le mandado de 
segurançal5 collectif, consacrant ainsi des principes relatifs à la tutelle 
juridictionnelle collective (légitimité des syndicats et des entités 
associatives en général: art. 5, paragraphe XXI et art.8, paragraphe 
IlI) donnant un caractere constitutionnel aux tribunaux spéciaux des 
petites causes (art. 24, paragraphe X et art. 98, paragraphe I) et à 
ifistitutionnels en vigueur des 
louvelles orientations capables 
déjà été promulguées parmi 
te du Code de procédure civile. 
tante transformation a déjà 
, Action populaire (loi n04.717, 
J) Habeas data: pour accorder à I' impétram la connaissance d'informations le concemant qui 
figurem dans les registres ou les banques de données gouvemementales ou à caractere public; 
pour rectifier des données, lorsque l'intéressé préfêre cette voie à une procédure secrete, judiciaire 
ou administrative. 
14 Mandat d'injonction: il est appliqué quand un défaut de norme réglementaire rend impossible 
I'exercice des droits et prérogatives inhérents à la nationalité, la souveraineté etla citoyenneté. 
I ~ Mandado de segurança: maniere de référé par leque I I' autorité judiciaire suspend I'application d'un 
acte administratif en attendant que le fond du Iitige soittranché. 
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I'action civile publique (art. 129, paragraphe lU). 
Grâce à ce nouveau ciblage, a été promulguée récemment la 
loi n° 9.099, du 26/9/1995 qui dispose sur les jugements spéciaux 
civils et criminels, dont I'article 2 établit les principes fondamentaux: 
oralité, simplicité, caractere informei, économie procédurale et rapidité 
au service de la conciliation ou de la transaction. Le nombre important 
d' actions entre particuliers, basées sur la législation mentionnée ci­
dessus, montre bien son excellente réceptivité au sein de la société et 
son utilité dans la défense de l'intérêt public. 
11 faut également insister sur le fait que les moyens 
altematifs de solution de litiges doivent être divulgués, stimulant ainsi 
l'usage de la médiation, de la conciliation et de I' arbitrage. C' est dans 
cet objectif qu'a été promulguée la loi n09.307, du 23/9/1996, 
également dénommée "loi Maciel". 
Dans ce sens, il reste encore un certain nombre de 
questions importantes à résoudre ou tout au moins à trai ter dans le 
cadre de cette réforme du pouvoir judiciaire qui ne doit pas se limiter 
au seul plan constitutionnel. 
Parmi les mesures qui sont actuellement à I' étude, en 
vue de leur future adoption, je crois qu'il conviendrait d'adopter 
concretement la justice itinérante, tournée vers les populations 
défavorisées des banlieues des grandes villes et de la zone rurale et 
d'étendre les tribunaux spéciaux des petites causes à l'Union 
fédérale. 16 Finalement il est impérieux de créer des mécanismes 
d' assouplissement de la justice. 
16Amendement conslitutionnel n022, promulgué Je 18.3.1999, art. 1er. 
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Un souci doit être constant, celui d'éloigner le 
"sentiment de non légitimité qu'une grande partie de la population" 
ressent vis-à-vis du pouvoir législatif. Il faut donner aux plus démunis 
et aux pauvres les moyens de ne plus recourir à d'autres formes de 
médiation, telles la police, I'église, le leader communautaire ou le 
justicier. Il faut donc offrir à toute la population la possibilité d' assurer 
réellement sa citoyenneté. 
17. L'État social qui est né au cours de ce siecle, dans un 
climat de tensions, de crises et de controverses, est marqué par la 
croissance sans précédents des pouvoirs de I'État législateur et 
administrateur. C'est pour cette raison que le contrôle judiciaire de 
l'activité de I'État est devenu d'autant plus aigu et pressant que les 
litiges n'impliquent plus seulement des individus mais engagent 
également les pouvoirs poli tiques de I'État. 
D'autre part, I'expansion de la fonction législative et le 
croissant volume de lois, non seulement surchargent les parlements 
mais favorisent également l'édition de lois ambigues et vagues qui 
exigent un choix poli tique délicat lors de leur interprétation et de leur 
application. Ajoutons à cela I'existence d'une masse de lois qui 
deviennent obsoletes avant même d'être sorties des "livres". Ces faits 
qui exigent donc un activisme judiciaire plus intense ne sont cependant 
pas pris en compte par les détracteurs de cet activisme. 
11 ne faut pas non plus oublier que d'une maniere générale les droits 
sociaux visent la promotion sociale de I'individu et sont tournés vers 
l'avenir et que leur implantation, même graduelle, exige une 
intervention active et prolongée de I'État. Lorsqu'il applique les lois 
pertinentes, le juge ne doit cependant pas procéder de forme statique 
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mais plutôt garder présente dans son esprit la finalité sociale de la loi 
face à des programmes prescrits de forme vague par les normes 
évoquées ci-dessus. 
Finalement, les conflits qui découlent de la 
"massification", particulierement de la tutelle des dénommés intérêts 
diffus, homogenes ou collectifs, sont de plus en plus nombreux et 
exigent une révision des concepts et des regles de la procédure 
judiciaire et même du rôle du juge modeme. 17 
18. Vue sous ce prisme, on voit clairement que la crise du pouvoir 
judiciaire n'est que l'un des aspects de la crise de I'État. Si l'on ne 
procede pas au réaménagement en vue d'une plus grande efficience 
de I 'État administrateur et de I' État législateur, I' État justice se révélera 
toujours inefficace. 
Il convient donc de faire face à cette nouvelle conjoncture et 
d'accroitre la collaboration entre les différents pouvoirs de I'État afin 
d'apporter les solutions indispensables au bien commun, Il n'est pas 
question de renoncer aux principes qui régissent chacun des pouvoirs 
mais plutôt d'unir ses membres et de prendre des mesures d'intérêt 
général dont la société tout entiere bénéficiera. Il est également 
indispensable de tenir les engagements de la deuxieme parti e de I' art. 2 
de la Constitution selon lequelles pouvoirs doivent être indépendants 
et cependant harmonieux. L' indépendance n' exclut pas la syntonie et 
cette derniere ne sera effective qu'apres de nombreux entretiens 
conduisant à des positions convergentes sur les problemes de I' État et 
permettant d'apporter une solution, au rythme exigé par les temps 
modemes. 
17 Discours prononcé lors de la prise de fonctions à la présidence du STJ, separata, page 10. 
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N'oublions pas que, tout comme I'activité des juges, 
des membres du Ministere public et des avocats, les relations qui 
unissent les différents pouvoirs obéissent au même systeme de vases 
communicants. L'État ne fonctionne bien que lorsque ses activités 
fondamentales sont exercées de forme harmonieuse, sans porter tort à 
qui que ce soit, sans faire preuve de malice, dans le respect de I' éthique. 
Un pouvoir, qui dans le comportement de ses agents étale un manque 
de respect, ignore ce qu' il se doit de connaltre, à savoir qu' on ne peut 
rabaisser un seul individu sans rabaisser les autres 18. Pour ce qui est 
du respect mutuel, "il est le même pour tous car il ne descend pas du 
haut vers le bas, pas plus qu' il ne s' éleve du bas vers le haut. 11 ne se 
manifeste que de forme horizontale. Les trois pouvoirs sont reliés 
entre eux de telle sorte que l'élévation de I 'un anoblit les autres, de la 
même forme que Je manque de respect à l'égard d'un individu porte 
tort à touS".19 
19. L'État a interdit la prise en charge du citoyen par lui­
même et il considere criminel le fait de faire justice de ses propres 
mains. 11 a donc ainsi pris l'engagement d'apporter une solution 
adéquate et en temps utile aux litiges qui surgissent au sein de la 
société. La procédure grâce à laquelle il exerce sa fonction 
>irs doivent être indépendants 
1ce n' exclut pas la syntonie et 
>res de nombreux entretiens 
; sur les problemes de l' État et 
I rythme exigé par les temps 
~sidence du STJ , separata, page 10. 
18 Ce poinl de vue a été utilisé par Piero Calamandrei dans sa comparaison des aClivités enlre juges. 
avocaLS et membres du Ministerc pubLic el non entre les pouvoirs de l'Etat. Voir "Eles, os juizes, 
vis/.Os por nós, os advogados" (eux, lesjuges, vus pas nous, les avocats) 4ême ed. Clássica. page 22. 
Le texte figure dans mon discours de prise de fonction à la présidence du Tribunal supérieur de 
Justice, du 2/4/1998. 
19 L'expression a été utilisée par l'illustre avocat, Me Justino Vasconcelos.lorsqu'iI aborde le lhême 
"Advocacia e Relacionamento com a Magistratura e o Ministério Público" ,these n° 12. VI Conférence 
nalionale de I 'OAB. Salvador-Ba, OClObre [978 . L' auteur ne se rapporte pas au relalionnemenl qui 
existe entre les pouvoirs de I' Etat. Le texte figure dans mon discours, mentionné ci-dessus. 
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juridictionnelle doit donc conduire à un résultat semblable à celui qui 
découlerait d'une action privée si cette demiere n' était pas interdite.20 
II faut également prendre en compte le fait que "Ia lenteur de 
la réponse judiciaire conduit à un épuisement de la partie la plus faible 
qui, à la différence du plaignant plus puissant, n' est pas en mesure de 
supporter cette lenteur laissant à ce demier le bénéfice de tous les 
avantages. C'est la raison pour laquelle, Cappelletti, qui s'est penché 
sur le probleme, conclut de forme réaliste: "Ia justice est égale pour 
tous, mais un peu plus égale pour les riches et un peu moins égale 
pour les pauvres" .21 
La Convention européenne pour la protection des droits de 
I'homme et des Iibertés fondamentales a établi, dans son art. 6, § ler, 
que la justice qui ne tient pas ses engagements dans un "délai 
raisonnable" devient pour beaucoup de gens une justice inaccessible.22 
II en résul te donc que "I' inexistence d' une tutelle adéquate dans 
une situation de conflit déterminée correspond à la propre négation 
de la tutelle que I'État s'est engagé à exercer lorsqu'i1 a accepté 
d'assumer le monopole de lajuridiction". C'est la raison pour laquelle 
il est nécessaire d' établir des tutelles rapides et immédiates pour pallier 
I' inefficacité des procédures ordinaires et de la propre gestion de la 
justice.23 
20 José Carlos Barbosa Moreira, Tutela sancionatória e tutela preventiva in Temas de Direito 
Processual (deuxiême série). São Paulo: Saraiva. 1980? Page 21. Luiz Guilherme Marinoni. 
Efetividade do Processo e Tutela de urgência. Sergio Amônio Fabris. Edition. 1994. Page 12. 
21 Juge Luiz Fux, cours magistral ciLé ci-dessus, feuilles 26 et 27. 
22 Mauro CappelleLli et Bryant Gal1h Acesso à Justica. Sérgio Antônio Fabris Editora. 1988. Pages 
20-21; Traductíon de Ellen Gracie Nonhneel. 
2J Luiz Guilherme Marinono. Oeuvre citée ci-dessus, page 66. 
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II faut donc que le législateur et le juge du troisieme 
millénaire "soient conscients" du fait que les situations de danger et 
celles d' évidence exigent une tutelle immédiate. Les premieres, face 
à la possibilité d'un tort irréparable si la justice n' est pas immédiate. 
Les deuxiemes parce que, face à un 'droit net et certain', il n'est pas 
juste de faire attendre indéfiniment une réponse judiciaire qui ne peul 
être que celle qui accompagne la preuve formelle conduisant à la 
vraisemblance et à la probabilité de succes allégué par la partie". De 
plus, "les sentences doivent se suffire et il ne doit pas être nécessaire 
de recourir à des activités complémentaires exigeant une nouvelle et 
longue procédure. La mise-en-ceuvre rapide et obligatoire des décisions 
est une aspiration dont la satisfaction et la consécration doivent avoir 
lieu au cours de cette "nouvelle ere' ".14 
Au Brésil, les altérations du Code de procédure civile, 
introduites par la loi n08.952, du 13/12/1994, privilégient la création 
de tutelles différenciées, y compris dans le cas de tutelles d' évidence. 
En ce qui conceme ces demieres, la loi s'applique à deux modalités 
d'anticipation de tutelle: la premiere relative aux obligations de donner 
(art. 273) et la seconde aux obligations de faire et de ne pas faire 
(art. 461 ).25 
Les difficultés persistent cependant au niveau de 
I'accomplissement des sentences condamnatoires. II n' y a pas de 
typification criminelle et, pour cette raison, il ne peut y avoir 
24 Desembargador Luiz Fux, cours magistral cité, pages 28 et 29. Le theme est 
développé par I'illustre auteur dans sa these de doctorat sur le Droit procédural 
civil, soutenue à I'UFRJ: 'TuteLa de Segurança et Tutela de Evidência". 
25 Y.E. Carreira Alvim. Tutela Específica das Obrigações de Fazer e não Fazer. Del Rey. 1997. 
Pages 9 et 10. 
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d'incarcération pour "non accomplissement d'un ordre judiciaire" OU 
"non respect d'une décision judiciaire". Le droit anglo-saxon interdit 
I' incarcération pour dettes sauf dans le cas ou elles découlent du non 
accomplissement volontaire et outrageant à des ordres judiciaires. 
20. Je vais donc terminer. l'ai beaucoup parlé et j' ai soulevé 
des questions sur le pouvoir judiciaire. Il n' est pas facile de trouver 
des solutions. L'important est de ne pas ignorer les difficultés, d'en 
avoir conscience et de les surmonter au moment opportun. Il est 
également impérieux que les chercheurs prennent conscience qu'en 
cette époque ou tout est remis en question, ils ne peuvent passer sous 
silence le theme de la légitimité du Judiciaire, en tant que pouvoir et 
son acceptation par la société qu' il doit servir. Il est indispensable de 
procéder à un changement de mentalité et de faire preuve de créativité 
afin que de nouveaux principes puissent être appliqués dans la solution 
de litiges; il sera ainsi possible de réduire les situations de litige et 
d'impunité, maux insidieux qui peuvent affleurer avec toute leur 
énergie funeste et ébranler les fondations qui soutiennent I' idéal 
démocratique. Le Judiciaire ne peut s'imposer comme véritable 
pouvoir que dans un État de droit. C'est pour cette raison que, lorsque 
la démocratie s'épanouit, elle assume sa véritable dimension 
d'institution au service de J'État dont le but est d'équilibrer J'action 
des forces vives de la nationalité, réduisant les inévitables conflits 
qui découlent des conceptions antagoniques dans toutes les 
circonstances de la vie, montrant aux citoyens la voie de I'entente et 
de l'harmonie; dans le cas contraire, nous nous verrions entrrunés 
vers des formes de cohabitation dépassées, caractéristiques des 
périodes les plus sombres que I' Histoire ait jamais vécues. 
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